





Magalie  Wyssen,  Sabrina  Burgat,  L’autorité 
parentale conjointe et le droit de déterminer 
le  lieu de  résidence de  l’enfant ; analyse de 



















Dans  cet  arrêt  du  7  juillet  2016  destiné  à  la  publication,  le  Tribunal  fédéral  examine  en 













Le 26 novembre 2015,  la mère  interjette un  recours en matière  civile au Tribunal  fédéral 
contre cette décision. Elle conclut en premier lieu à être autorisée à s’établir en Espagne avec 
l’enfant. Subsidiairement et au besoin, elle conclut à ce que cette autorisation soit assortie de 





















garde  de  fait. Dans  une  telle  constellation,  l’équilibre  de  l’enfant  sera  de  toute  manière 













l’évolution  de  ces  circonstances  pouvant  toutefois  être  surveillée  grâce  à  des  mesures 
adéquates,  telle une  curatelle.  La mère  estime que  l’Autorité de protection de  l’enfant  a 
accordé  trop  d’importance  à  ce  rapport  et  qu’elle  a  omis  de  tenir  compte  d’éléments 
pertinents prépondérants (consid. 2). 














existait  au moment  de  sa  décision. Or,  à  cette  époque  l’autorité  parentale  était  exercée 
conjointement et les parents se partageaient par moitié la garde de l’enfant. Le fait que cette 
solution n’ait pas toujours été la solution retenue par les parents importe peu, puisque seule 
la  situation  de  fait  qui  prévaut  au  moment  de  la  prise  de  décision  est  déterminante 
(consid. 3.3). 
Le  Tribunal  fédéral  se  penche  ensuite  sur  le  grief  de  la  mère  selon  lequel  l’Autorité  de 













ou  de  ne  pas  la  limiter  de manière  trop  restrictive,  le  Parlement  s’est  contenté  d’exiger 
l’accord de  l’autre parent au changement du  lieu de  résidence de  l’enfant. C’est ainsi que 
l’art. 301a al. 2 CC est formulé (consid. 4.2).  
Compte  tenu  de  ce  qui  précède,  lorsque  l’autorité  est  confrontée  à  l’application  de 
l’art. 301a al. 2 CC, la question à trancher n’est pas de savoir s’il serait préférable pour l’enfant 





d’entretien).  Le bien de  l’enfant est un principe directeur  fondamental qui doit guider en 
premier  lieu  les  autorités  lorsqu’elles  ont  à  traiter  des  affaires  relatives  à  un  enfant.  Ce 
principe jouit à cet égard du statut constitutionnel (consid. 4.3). 
Le  Tribunal  fédéral  considère  finalement  que  les  critères qu’il  a  développés  s’agissant  de 
l’attribution de la garde dans le contexte des procédures de séparation et de divorce peuvent 
être repris  lors de  l’application de  l’art. 301a CC. Ainsi, comme dans toutes  les procédures 
relatives aux droits parentaux,  il faut déterminer quelle est  la solution qui sert au mieux  le 
bien  de  l’enfant,  compte  tenu  des  relations  personnelles  entretenues  jusqu’alors,  des 
capacités éducatives de chaque parent, des disponibilités  respectives des parents, de  leur 
possibilité de s’occuper personnellement de l’enfant et des besoins de l’enfant garantissant 
un  développement  harmonieux,  notamment  s’agissant  de  la  stabilité  nécessaire  des 
conditions de vie (consid. 4.4).  
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Dans  le  cas  concret,  le  Tribunal  fédéral  a  relevé que  les parents  étaient  codétenteurs de 
l’autorité parentale et s’étaient  jusqu’alors partagé  la garde de  l’enfant.  Il a retenu que  les 
capacités  éducatives  des  parents  étaient  similaires,  de  même  que  leurs  disponibilités 
respectives en cas de déménagement de  la mère (celle‐ci estime qu’elle pourra travailler à 
60 % et le père indique qu’il poursuivra une activité à un taux de 70 – 80 %). Partant, les deux 
parents  devraient  faire  appel  à  un  soutien  externe  pour  s’occuper  de  l’enfant.  En  outre, 
compte tenu de son âge,  l’adaptation de  l’enfant à une nouvelle situation ne  lui serait pas 















la  nouvelle  législation  prévoyant  l’autorité  parentale  conjointe  qui  implique  le  droit  de 
déterminer le lieu de résidence de l’enfant. 
Dans  cet  arrêt,  le  Tribunal  fédéral profite  dans  premier  temps  de  rappeler  que  depuis  la 
révision du Code civil entrée en vigueur au 1er juillet 2014, l’autorité parentale conjointe est 
la  règle, ceci également pour  les parents séparés ou non mariés. En outre, alors que sous 
l’empire  de  l’ancien  droit,  le  fait  de  déterminer  le  lieu  de  vie  de  l’enfant  faisait  partie 




l’autorité  parentale  ne  peut modifier  le  lieu  de  résidence  de  l’enfant  qu’avec  l’accord  de 
l’autre parent ou sur décision du juge, si le nouveau lieu de résidence se trouve à l’étranger 
ou  si  le  déménagement  a  des  conséquences  importantes  pour  l’exercice  de  l’autorité 
parentale par  l’autre parent ou pour  les relations personnelles. La nouvelle réglementation 
place dès  lors  le parent non détenteur de  la garde de fait dans une meilleure situation que 
sous l’ancien droit, puisqu’il peut, sous certaines conditions, s’opposer à un déménagement 
de  l’enfant.  Dans  une  telle  situation,  le  parent  codétenteur  de  l’autorité  parentale  qui 












Compte  tenu d’un arrêt plus  récent du Tribunal  fédéral  sous  référence 5A_581/2015, une 




Dans  le  cas  d’espèce,  la mère  se  devait  d’obtenir  l’accord  de  l’Autorité  de  protection  de 
l’enfant  pour  déménager  avec  son  enfant  en  Espagne,  en  application  de  l’art.  301  al.  2 
let. a CC,  puisqu’il  s’agissait  d’un  déménagement  à  l’étranger.  Le  changement  du  lieu  de 


























le  principe  directeur  qui  doit  guider  l’autorité  est  celui  du  bien  de  l’enfant,  les  intérêts 
respectifs des parents étant relégués au second plan (il s’était déjà prononcé de la sorte dans 
un arrêt du 26 mai 2015, 5A_46/2015 consid. 4.5).  
Pour déterminer plus précisément  les critères permettant d’évaluer  le bien de  l’enfant,  le 
Tribunal  fédéral  renvoie  à  la  jurisprudence  qu’il  a  développée  à  ce  jour  s’agissant  de 
l’attribution  de  la  garde  dans  le  contexte  des  procédures  de  séparation  et  de  divorce  et 
indique qu’elle peut être reprise lors de l’application de l’art. 301a CC. 
Ainsi, l’autorité compétente devra examiner quelle est la solution qui sert au mieux le bien de 
l’enfant,  compte  tenu  des  relations  personnelles  entretenues  jusqu’alors,  des  capacités 
éducatives de chaque parent, des disponibilités respectives des parents, de leurs possibilités 
de s’occuper personnellement de l’enfant et des besoins de l’enfant visant un développement 
harmonieux,  notamment  s’agissant  de  la  stabilité  nécessaire  de  ses  conditions  de  vie 
(cf. notamment à ce sujet TF 5A_375/2008 consid. 2). 
Lors  de  cet  examen,  l’interdépendance  des  liens  entre  l’enfant  et  ses  parents  conduit  à 
examiner de manière spécifique la situation personnelle et professionnelle de chaque parent, 
afin d’analyser  le  futur environnement de  l’enfant. Depuis  l’entrée en vigueur du nouveau 




qu’il  suive  le  parent  gardien  et  que  les  relations  personnelles  soient  adaptées  en 
conséquence.  Le Tribunal  fédéral  semble  ainsi  accorder un poids prépondérant  au 
maintien  de  la  prise  en  charge  qui  prévalait  jusqu’au moment  du  déménagement 
souhaité,  afin  de  respecter  le  besoin  de  stabilité  de  l’enfant  (cf.  notamment 
TF 5A_450/2015 ;  s’agissant  plus  précisément  du  critère  de  stabilité 
cf. TF 5A_375/2008). 
 
b. En cas de prise en charge de  l’enfant plus équilibrée entre  les parents,  l’intérêt de 
l’enfant conduit à examiner les circonstances entourant le déménagement : lorsque le 









n’a  pas  de  liens  particuliers,  on  aura  plutôt  tendance  à  concevoir  qu’il  s’agit  d’un 
déracinement  trop  important  pour  l’enfant,  ceci  d’autant  plus  s’il  ne  parle  pas  la 
langue du pays de destination et n’y a aucune famille. Pour autant que le parent qui 
reste  soit  disponible  pour  s’occuper  de  l’enfant,  comme  dans  le  cas  d’espèce,  le 
déménagement est susceptible d’être refusé.  
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un déménagement,  l’autorité doit examiner si une adaptation de  l’autorité parentale, de  la 
garde ou du droit de visite est nécessaire. En général,  il n’est pas possible de dissocier cet 
élément de la question du départ de l’enfant. 
La  question  de  l’adaptation  de  la  réglementation  consécutive  à  une  décision  réglant  le 







Finalement,  dans  cet  arrêt,  le  Tribunal  fédéral  nous  rappelle  l’importance  des  critères 
développés jusqu’ici, en lien avec le sort des enfants en cas de désaccord des parents. Cette 
affaire  met  également  en  lumière  la  marge  d’appréciation  des  tribunaux  lorsqu’ils  sont 
amenés  à  appliquer  concrètement  ces  différents  critères,  en  fonction  du  cas  d’espèce. 







résoudre  d’entente  entre  les  parents,  en  dehors  de  tout  conflit  judiciaire  préjudiciable  à 
l’enfant. 
